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Resumen: 
En el presente se aborda un estudio sobre la protección que se brinda a la trabajadora 
gestante en nuestra normativa constitucional, que intrínsecamente, contiene la protección de 
la persona por parte del Estado y con ello, la aplicación del principio de igualdad de 
oportunidades sin discriminación en el trabajo, con especial atención en la protección a la 
trabajadora gestante. En dicho contexto, el TC exhortó a que las necesidades de este grupo 
de trabajadoras sean atendidas con prontitud, desde la naturaleza de los procesos 
constitucionales en general, en tanto vías de tutela urgente.  
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omisión irreparables. 4. El Principio de Elasticidad: primacía del derecho sustancial sobre 
las formas para la protección urgente y directa de derechos constitucionales. 5. Conclusión. 
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1. Hechos materia del caso
Doña Janeth Cecy Cabellos Távara aduce que encontrándose en estado de gestación, con 
fecha 04 y 28 de marzo del 2011, solicitó formalmente a su empleadora hacer uso de su 
derecho al descanso por maternidad (conforme a la Ley N° 26644); sin embargo, la 
recurrente no obtuvo respuesta alguna por la Unidad de Recursos Humanos oportunamente, 
ni gestionó ni tampoco otorgó el descanso que le correspondía a la demandada 
(Municipalidad Provincial de Cajamarca) por encontrarse ad portas de alumbrar.  
La trabajadora gestante, alega la vulneración de sus derechos fundamentales a la igualdad, a 
la no discriminación y a la protección especial a la madre gestante. Ante esta situación 
Janeth, y al haber sido declarada improcedente in limine su demanda de amparo en primera 
y segunda instancia por la existencia de vías igualmente satisfactorias, interpone Recurso 
de Agravio Constitucional (Expediente Nº 00303-2012-PA/TC) puesto que las resoluciones 
expedidas en el presente proceso no se ha tomado en cuenta que al negársele el descanso 
por maternidad también se ha afectado los derechos de su concebido. 
Asimismo, en el caso de autos se encuentra debidamente acreditado que la emplazada, en 
vía de regularización, ha celebrado con la recurrente una Acta de Acuerdo sobre 
otorgamiento de goce de derecho de descanso pre y post natal, a partir de noviembre del 
2012; cuando el agravio acontecido se ha tornado en irreparable, dada la gravedad del acto 
lesivo denunciado.  
2. Introducción
Para poder brindar una respuesta adecuada al razonamiento jurídico en el tratamiento de 
casos de los que se encuentran sujetos que alegan lesiones a sus derechos fundamentales, 
cabe recalcar que “actuar jurídicamente es siempre interpretar”2. Cuando se presenta ante
el operador jurídico un problema relacionado con un derecho fundamental, éste debe 
abordarse conforme a la Constitución lo reconoce y de conformidad con su contenido 
2 Ha escrito OLLERO TASSARA, Andrés. ¿Tiene razón el Derecho? Entre método científico y voluntad 
política. Congreso Diputados, Madrid, 1996, p. 474. 
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constitucionalmente declarado (como primer parámetro de juridicidad), con lo cual se 
obliga a todo órgano jurisdiccional a una labor interpretativa. Y, de ser el caso, se concluya 
que el mismo derecho ha sido violado, y que tal violación debe considerarse ilícita, deberá 
buscarse la reparación adecuada al sujeto que ha visto vulnerado su derecho la lesión 
sufrida
3
.
Si nos preguntarán por una concepción básica de Estado Constitucional de Derecho, tendría 
que referirse necesariamente a lo siguiente: “aquella situación en la que los poderes 
público y los particulares actúan sujetos a Derecho”4, actúan según las conducciones que
el ordenamiento jurídico constitucionalizado le anuncia. Esto significa, reconocer que la 
Carta Magna recoge las exigencias de justicia que brotan y se conforman alrededor de la 
persona (concebido, niño, madre, anciano, etc.); es decir, estaremos frente a una 
Constitución con un contenido material, cuando ella misma recoja los derechos 
fundamentales, los principios y valores constitucionales que todos ellos están dirigidos a 
hacer de “la persona una realidad, que es fin es sí misma”5.
En nuestros días Hispanoamérica atraviesa por un proceso de constitucionalización de la 
internacionalización de los derechos humanos (como por ejemplo la Constitución Política 
de República Dominicana del 26 de enero del 2010). Podemos darnos cuenta, de manera 
particular, que los derechos fundamentales son los derechos humanos constitucionalizados
6
.
De este modo, los derechos fundamentales son “el conjunto de bienes humanos, debidos a 
3 Cfr. MARTÍNES-PUJALTE, Antonio-Luis y DE DOMINGO PÉREZ, Tomas. Los derechos fundamentales 
en el sistema constitucional: teoría general e implicancias prácticas. Palestra Editores, Lima, 2011, pp. 75 – 
76. 
4 AGUILÓ REGLA, Joseph. La Constitución del Estado Constitucional. Palestra – Temis, Lima – Bogotá, 
2004, p. 39. 
5 “(…) es el presupuesto jurídico de la existencia de todos los derechos fundamentales. La persona humana 
no puede ser concebida como un medio, sino como un fin en sí mismo; de ahí que su defensa constituya el fin 
supremo que debe inspirar todos los actos estatales, en particular, y los de la sociedad, en general (…)”. 
STC Nº 0050-2004-AI/TC y acumulados, del 3 de Junio del 2005, Fundamento 46. “Dignidad de la persona: 
relación con los derechos fundamentales”. Vide. MURO ROJO, Manuel (coord.) y MESINAS MONTERO, 
Federico. La Constitución en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional: sentencias vinculadas con los 
artículos de la constitución. Gaceta Jurídica S.A., Lima, 2006, p. 36. 
6 Es una de las manifestaciones más claras sobre la constitucionalización del Derecho Internacional, en la que 
se otorga jerarquía constitucional a los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos. FERRE 
MAG-GRECO, Eduardo. “El control difuso de convencionalidad en el Estado Constitucional”, en Revista 
Jurídica Boletín Mexicano de Derecho Comparado, Biblioteca Jurídico Virtual, Instituto de investigaciones 
Jurídicas de la UNAM, N° 110, Mayo - Agosto, 2004. [ubicado 20. X. 2011] Obtenido en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf, p. 176. 
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la persona, que son recogidos expresa o implícitamente en la norma constitucional; si una 
Constitución recoge estos bienes humanos y los constitucionaliza, ese es el contenido 
material de la Constitución”7. Porque a partir de que se recogen esas exigencias de justicia
que brotan de la persona o que se formulan entorno a ella, se habría logrado acabar con 
aquella deficiencia que presentaba el Estado Legal de Derecho.  
Este modelo de Estado no se preguntaba si el contenido de la ley era justa o injusta, 
simplemente se preguntaba si la ley había sido emitida por el Parlamento a través del 
procedimiento legislativo correspondiente. En el Estado Constitucional de Derecho para 
decir que algo es justo o injusto tiene que preguntarse el operador jurídico si aquella 
actuación pública o particular (que al negársele –por omisión y sin razón alguna- el 
descanso por maternidad) agrede o no un derecho humano constitucionalizado. 
Teniendo presente lo anterior, DE DOMINGO PERÉZ definiría los derechos 
fundamentales como aquel “ámbito de la personalidad y/o de la actuación humana que la 
Constitución reconoce como digno de protección, y al que otorga, en consecuencia, una 
protección de alto nivel, consistente al menos en que el respeto de dicho ámbito se 
configura en un principio básico del ordenamiento, es declarado inmune a la acción de los 
poderes públicos –especialmente el legislador-, y el particular ve reconocida una facultad 
procesal a que dicho ámbito le sea protegido judicialmente”8. De acuerdo con esta
puntualización, se establece la posibilidad de ejercer libremente los derechos 
fundamentales, sin que se llegue a interpretar como un bien por sus consecuencias, sino que 
es algo valioso por sí mismo por cuanto así lo exige la dignidad
9
. Por consiguiente, es
7 LANDA ARROYO, Cesar. “Dignidad de la Persona Humana” en Ius et Veritas, Revista Editada por 
estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Lima, Editorial de la 
Pontificia Universidad Católica del Perú, 2002, pp. 11-12. Comparte con ellos su doble carácter como 
derechos de la persona y como un orden institucional, de modo que los derechos individuales son a la vez 
instituciones jurídicas objetivas y derechos subjetivos. 
8 DE DOMINGO PERÉZ, Tomás. “Neoconstitucionalismo, justicia y principio de proporcionalidad”. En 
Revista Persona y Derecho: de fundamentación de las instituciones jurídicas y de derechos humanos, Nº 56, 
Mayo 2007, p. 269. 
9 Presentamos una definición de la jurisprudencia peruana al respecto: “La dignidad de la persona humana es 
el presupuesto ontológico para la existencia y defensa de sus derechos fundamentales. El principio genérico 
de respeto a la dignidad de la persona por el solo hecho de ser tal, contenido en la Carta Fundamental, es la 
vocación irrestricta con la que debe identificarse todo Estado Constitucional y Democrático de Derecho. En 
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perfectamente posible afirmar que un derecho fundamental es un bien para su titular y 
reconocer su carácter de núcleo del bien común sin establecer una relación de medio-fin. 
Los criterios interpretativos, aquí esbozados, resultan relevantes en el ámbito laboral en 
atención, por cuanto nos permitirán interpretar los derechos humanos laborales que se 
desarrollan dentro de la relación laboral (Empleado: Janeth Cecy Cabellos Távara y 
Empleador: Municipalidad Provincial de Cajamarca) que desarrollamos en el presente 
artículo. 
Con relación al modo cómo debe procederse en la delimitación de un derecho fundamental, 
el TC ha decepcionado ampliamente la estela de pensamiento constitucional europeo que, 
imbuido del paradigma del neoconstitucionalismo
10
, ha desarrollado un amplio bagaje
teórico respecto a las formas de interpretación de los derechos fundamentales y su 
vinculación con la teoría de la argumentación jurídica
11
.
efecto, este es el imperativo que transita en el primer artículo de nuestra Constitución”. Vide. STC. Nº 
00010-2002-AI/TC, del 03 de Enero de 2003, Fundamento 213. 
10 Cfr. FIGUEROA GUTARRA, Edwin. “Neoconstitucionalismo e interpretación constitucional: ¿hacia 
nuevos horizontes en el Derecho?”, En Revista Jurídica del Perú, Nº 117, Noviembre 2010, pp. 45 y 47. “La 
definición más óptima de Neoconstitucionalismo la brinda, (…), Luis Prieto Sanchís [Neoconstitucionalismo 
y ponderación judicial, 2001], para quien esta novísima expresión del tradicional Estado Constitucional 
implica un cierto tipo de Estado de Derecho, (…) una Teoría del Derecho (…) y una ideología que justifica o 
defiende la fórmula política designada. (…) Así, en el Estado neoconstitucional se varían los supuestos de 
antaño sobre la forma del Estado, se redefine la fórmula política hacia una concepción más garantista sobre 
las demandas de los derechos fundamentales y se replantea la forma de resolver las controversias 
constitucionales”. Además, el destacado filosofo del Derecho FERRAJOLI se ha referido a este proceso 
como: “la sumisión del legislador a las normas jurídicas positivas, como lo son los principios éticos-políticos 
jurídicamente positivizados en las constituciones rígidas”. FERRAJOLI, Luigi. “Iuspositivismo crítico y 
democracia constitucional” en Epistemología Jurídica y Garantismo, México DF., Fontamara, 2004, pp. 266 
– 267. Citado por VELÁSQUEZ RAMÉREZ, Ricardo y BOBADILLA REYES, Humberto. Justicia
constitucional, Derecho supranacional e integración en el Derecho Latinoamericano. Libro que recoge las 
ponencias presentadas en el VII Convención Latinoamericana de Derecho (Santiago de Chile, 8 al 12 de 
octubre 2007), Lima, Editora Jurídica Grijley, 2007, p. 204. Asimismo, invitamos a la revisión de los 
apartados de los siguientes autores: CASTILLO ALVA, José Luis & CASTILLO CÓRDOVA, Luis. El 
precedente judicial y el precedente constitucional, Lima, ARA Editores, 2008, pp. 175 – 181; CASTILLO 
CÓRDOVA, Luis, “La Jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional” En El precedente 
constitucional vinculante en el Perú: análisis, comentarios y doctrina comparada. Arequipa, Editorial Adrus 
S.R.L., 2009, pp. 624 – 627. 
11 De manera que, bien podría decirse que “en el Derecho (…) hay que argumentar porque hay que decidir 
(…), la argumentación acompaña a las decisiones como la sombra al cuerpo: argumentar y decidir son 
facetas de una misma realidad”. CUNO CRUZ, Humberto. “Argumentación Jurídica”. En Diccionario de 
Derecho Constitucional Contemporáneo, p. 28. Para la ampliación del estudio en las formulaciones y teorías 
de la argumentación jurídica, se invita a revisar: AGUILÓ REGLA, Josep. Sobre Derecho y argumentación. 
Palma (Mallorca), Lleonard Muntaner, 2008; ALEXY, Robert. Teoría de la argumentación jurídica: La 
teoría del discurso racional como teoría de la fundamentación jurídica, Lima, Palestra, 2010; ATIENZA, 
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Atendiendo, entonces, a que los derechos fundamentales suelen ser plasmados en los textos 
constitucionales de manera abierta y general, sin precisar cuál es su contenido específico, 
cuáles son sus alcances y sus límites, el Tribunal Constitucional (en adelante TC) ha 
acogido la tesis según la cual estos derechos presentan un contenido esencial que es mínimo 
e irreductible. 
Al respecto, se ha interpretado que “el contenido esencial de un derecho fundamental esta 
constituido por aquel núcleo mínimo e irreductible que posee todo derecho subjetivo 
reconocido en la Constitución, que es indisponible para el legislador, debido a que su 
afectación supondría que el derecho pierda su naturaleza y entidad. En tal sentido, se 
desatiende o desprotege el contenido esencial de un derecho fundamental, cuando este 
queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable y lo despojan de la protección 
constitucional otorgada”12. De esta forma, la noción del contenido esencial de los derechos
fundamentales ha sido particularmente útil para resolver casos sumamente polémicos, como 
en el que la accionante ha padecido un tratamiento arbitrario a su derecho al descanso por 
maternidad; y que, aunque la emplazada ha tratado de resarcirla, no puede soslayarse que, 
así se le brinde la posibilidad de compensar tales días, el agravio se ha tornado irreparable, 
pues dicho beneficio tiene sentido en la medida que busca coadyuvar a la recuperación de 
la mujer luego del alumbramiento así como a procurar el bienestar del bebé. 
Así las cosas, resulta necesario analizar e interpretar las disposiciones constitucionales y la 
normativa prevista en la Ley N° 26644, que por un lado, califican –constitucionalmente- a 
la madre y al bebé como sujetos de especial protección, y por el otro, regulan el uso de su 
derecho al descanso por maternidad brindándole un cualificado tratamiento. 
Manuel. El Derecho como argumentación: concepciones de la argumentación. Barcelona, Ariel, 2006 y 
finalmente, WESTON, Anthony. Las Claves de la argumentación, Barcelona, Ariel, 2005. 
12 STC N° 0050-2004-AI/TC y otro (acumulados), Fundamento 107. Postulados que también comparten: 
HÄBERLE, Peter. La garantía del contenido esencial de los derechos fundamentales. Traducción de Joaquín 
Brage Camazano, Editorial Dykinson, Madrid, 2003 y MARTÍNES-PUJALTE, Antonio-Luis. La garantía 
del contenido esencial de los derechos fundamentales. Tabla XII Editores, Trujillo, 2005. 
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3. El contenido constitucionalmente protegido del derecho al descanso por
maternidad como límite a los tratamientos arbitrarios por omisión irreparables 
Como punto de partida, debemos tener en cuenta, que este contenido estará conformado por 
todas las facultades de acción que ese derecho depara a sus titular (dimensión subjetiva de 
los derechos fundamentales) y por todas las obligaciones de acción a las que debe 
comprometerse el poder estatal con la finalidad de conseguir la vigencia plena y real del 
derecho mismo (dimensión objetiva de los derechos fundamentales)
13
.
Asimismo, el TC tiene resuelto que: “la finalidad de los procesos constitucionales, como el 
amparo, es la de proteger derechos de naturaleza constitucional y no de otra clase. Para 
estos efectos, se entiende por derechos constitucionales los derechos subjetivos que, o bien 
han sido reconocidos expresamente por la Constitución, o bien se tratan de atributos que, 
por su carácter especial y desprenderse de principios jurídicos medulares del 
ordenamiento, pueden considerarse como tales, aun cuando la Constitución nos lo haya 
reconocido expresamente, conforme lo dispone el art. 3° del Texto Constitucional”14. Así
las cosas, la determinación del contenido esencial de los derechos fundamentales no puede 
efectuarse a priori, es decir, al margen de los principios, los valores y demás derechos 
fundamentales que la Constitución reconoce. 
La normativa protectora para la mujer, en nuestra legislación, se circunscribe básicamente a 
evitar la discriminación que tenga por motivo el embarazo, debido a que éste constituye, 
quizás, uno de los pocos elementos diferenciadores entre hombres y mujeres; siendo el 
embarazo, una condición que afecta exclusivamente a las mujeres, por un hecho meramente 
biológico que finalmente incidirá en un hecho social. 
En caso de autos, el contenido material de la Constitución establece una especial protección 
constitucional para la trabajadora gestante a través de su Capítulo de los derechos sociales y 
13 Cfr. CASTILLO CÓRDOVA, Luis. “Pautas para la determinación del contenido constitucional de los 
derechos fundamentales”. En Actualidad Jurídica, Gaceta Jurídica, Número 139. 
14 Vide. STC N° 00375-2000-AA/TC, del 17 de agosto del 2000, Fundamento 02. 
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económicos
15
. En él se suscribe lo siguiente: art. 4°, “la comunidad y el Estado protegen 
especialmente al niño, al adolescente, a la madre y al anciano en situación de 
abandono”16, y el art. 23°, “El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atención 
prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al 
impedido que trabajan. (…) Ninguna relación laboral puede limitar el ejercicio de los 
derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. Ello, de 
acuerdo a lo interpretado por el TC, establece tener habilitada la jurisdicción constitucional 
para la protección de derechos, puesto que el Estado se encuentra en la ineludible necesidad 
de adoptar medidas urgentes y coercitivas para salvaguardar los intereses de las personas 
involucradas. 
De la misma forma, a nivel de la regulación internacional, se establece que en 
los Convenios de la Organización Internacional del Trabajo - OIT Nº 03
17
 y N° 103
18
, el
descanso postnatal es obligatorio y no optativo como el prenatal, porque la lógica de la 
norma es permitir el mayor período de recuperación posible para la madre luego del parto 
(por eso permite acumular el descanso prenatal al postnatal) y no al revés, y porque la 
15 En armonía con la corriente contemporánea del constitucionalismo social, que entiende que “el carácter 
normativo de los derechos fundamentales, no puede sólo exigirse respecto de los derechos civiles y políticos, 
el Tribunal Constitucional ha dispuesto que los derechos sociales contienen mandatos de plena eficacia 
jurídica, aún cuando estén sujetos al principio de progresividad”. Vide. STC N° 02945-2003-AA/TC, del 20 
de abril del 2004, Caso Azhanca Alhelí Meza García, Fundamento 13. 
16 Para esta disposición constitucional, la Constitución peruana, utiliza la palabra “principio” en referencia a 
sus propias directrices generales y hermenéuticas en forma taxativa: la protección especial a la madre 
gestante. En efecto, consustancial a sus propia naturaleza, la Carta magna tiene una “fórmula política” en el 
marco de su operación interpretadora y ello ocurre en términos de la ingeniería constitucional y en su propia 
dinámica. Cfr. ETO CRUZ, Gerardo. “Los Principios Constitucionales y las Leyes de Desarrollo 
Constitucional”. En Constitución y Procesos Constitucionales, Tomo I, Adrus D&L Editores, Lima, 2013, p. 
61.  
17 C003 - Convenio sobre la protección de la maternidad, 1919 (núm. 3). Convenio relativo al empleo de las 
mujeres antes y después del parto (Entrada en vigor: 13 junio 1921). Adopción: Washington, 1ª reunión CIT 
(29 noviembre 1919) - Estatus: Instrumento en situación provisoria (Convenios Técnicos). [en línea] [Ref. de 
22.XI.2013]. Disponible en Web: 
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:3
12148:NO 
18 C103 - Convenio sobre la protección de la maternidad (revisado), 1952 (núm. 103). Convenio relativo a la 
protección de la maternidad (revisado en 1952) (Entrada en vigor: 07 septiembre 1955) Adopción: Ginebra, 
35ª reunión CIT (28 junio 1952) - Estatus: Instrumento que ha sido superado (Convenios Técnicos). [en línea] 
[Ref. de 22.XI.2013]. Disponible en Web: 
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C103 
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interpretación de las normas debe hacerse siempre en favor de la parte trabajadora
19
. En
definitiva, los Convenios mencionados enriquecen los derechos y la protección de las 
mujeres embarazadas, que repercuten indudablemente en la salud del concebido de forma 
favorable, con el objetivo de seguir promoviendo, cada vez más, la igualdad de todas las 
mujeres integrantes de la fuerza de trabajo frente a una discriminación a causa de su 
condición
20
.
Ello, en nuestro país (desde el punto de vista normativo-positivo), hay dos normas que nos 
ayudan a la interpretación constitucional
21
 de los derechos; la primera norma, la Cuarta
Disposición Final y Transitoria de la Constitución y la segunda norma, el artículo V del 
Título Preliminar del Código Procesal Constitucional. Esto va implicar, que cuando 
necesitemos determinar los alcances de un derecho fundamental, primero debemos hallar 
las normas constitucionales que lo contengan (art. 4° y art. 23°), y luego leerlas a la luz de 
las normas internacionales que también lo regulen. 
A nivel interno, en el ordenamiento jurídico peruano se publicó la Ley N° 26644 –con 
fecha 27 de Junio de 1996 en el diario oficial El Peruano, fue modificada por las leyes N° 
27402, N° 27606 y N° 29992; además, su Reglamento fue aprobado el 17 de Mayo del 
2011, luego de 15 años, mediante el Decreto Supremo 005-2011-TR- que estableció el 
derecho de la trabajadora gestante a gozar de 45 días de descanso antes de la fecha de parto 
19 Cfr. DEL AGUILA VELA, Robert. “Ley 26644 comentada y actualizada: Ley de descanso por maternidad 
(descanso prenatal y postnatal)”. En Laboral Perú.com: información laboral didáctica y confiable. [en línea] 
[Ref. de 22.XI.2013]. Disponible en Web: http://www.laboraperu.com/ley-26644-comentada-descanso-
maternidad.html. También puede consultarse el artículo: “Los derechos laborales de la madre trabajadora”. En 
Gaceta Jurídica, Tomo 74-B. Editorial Gaceta Jurídica, Lima, Enero 2000, pp. 81-86. 
20 Teniendo en consideración lo citado, queda claro que “el principio de igualdad consagrado en el inciso 2 
del art. 2° de la Constitución (…) no impide al operador del derecho determinar, entre las personas, 
distinciones que expresamente obedezcan a las diferencias que las mismas circunstancias prácticas 
establecen de manera indubitable, es decir, la existencia de sucesos espacial y temporalmente localizados 
que poseen rasgos específicos e intransferible que hacen que una relación jurídica se a de un determinado 
tipo y no de otro, así la diferenciación implica una relación efectiva entre el trato desigual que se establece, 
el supuesto de hecho y la finalidad que se persigue alcanzar”. Vide. CASACIÓN N° 228-2006-Lima, El 
Peruano, del 05 de enero del 2007; CASACIÓN N° 100-2004-Lima, El Peruano, del 31 de octubre del 2005; 
STC N° 0271-2003-AA/TC, del 22 de abril del 2004, Fundamentos 3.2 y 3.3. Citado por ÁVALOS JARA, 
Oxal Víctor. Precedentes de observancia obligatoria en materia laboral de la Corte Suprema: jurisprudencia 
vinculante y de observancia obligatoria. Editorial Jurídica Grijley, Lima, 2008, pp. 28-29.    
21 Bajo esta perspectiva, el Tribunal Constitucional ha sido enfático en señalar que “la interpretación no puede 
ser entendida como una operación formal que se desenvuelva solo en el plano de las normas, sino que se 
carácter de concretización, entendida como una actividad de intermediación entre el momento constituyente 
y el momento de aplicación de las disposiciones constitucionales”. ETO CRUZ, Gerardo. “Los Principios 
Constitucionales y las Leyes de Desarrollo Constitucional”. Op Cit, p. 229. 
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(descanso prenatal) y de otros 45 días de descanso después del parto (descanso postnatal). 
Es decir un total de 90 días por causa de maternidad. 
Así las cosas, una de las situaciones que transcurre en la vida de la mujer trabajadora son la 
etapa de la maternidad, especialmente el momento inmediatamente previo y el posterior del 
parto. De este modo, nuestra legislación prevé en el inciso c) del art. 12° de la Ley de 
Productividad y Competitividad Laboral – LPCL (conforme al Texto Único Ordenado del 
D. Leg. Nº 728 y D.S. Nº 003-97-TR), como causal de sus pensión del vínculo laboral, la 
maternidad durante el descanso pre y post natal. 
Obviamente, resulta importante distinguir el derecho al descanso por maternidad, que 
comprende un período de suspensión de la obligación de prestación de servicio, del 
subsidio por maternidad, que implica la obligación del empleador al pago de un 
determinado monto por dicho periodo. En tal sentido, puede existir descanso sin necesidad 
de que exista pago de una prestación económica. Esta situación podría presentarse por 
ejemplo, cuando la trabajadora no cumple con los requisitos para percibir el subsidio. El 
empleador se encontrará obligado, entonces, a otorgar el descanso por los 90 días, pero sin 
que durante este periodo deba pagar concepto alguno a la trabajadora gestante
22
.
De esta manera, dado el carácter tuitivo de las relaciones laborales, lo que se pretende es 
equilibrar la desigualdad de posiciones entre empleador y trabajador. Por causa del 
principio protector se busca, por lo menos, atenuar esas diferencias a favor del trabajador
23
.
Al establecer que estos elementos constituyen el contenido constitucionalmente protegido 
del derecho fundamental al descanso por maternidad, el TC señaló que bajo ninguna 
relación jurídico laboral –con los poderes público ni tampoco con los particulares- no 
podían intervenir para restringir o privar a la trabajadora gestante de este ámbito de 
protección, de ahí la importancia de esta categoría. 
22 Cfr. FELICIANO NISHIKAWA, Magali y DÍAZ QUINTANILLA, Raquel. Supuestos de suspensión del 
vínculo laboral. Manual Operativo 02 de la Revista Soluciones Laborales, Gaceta Jurídica, Lima, 2011, p. 33. 
23 Cfr. GARCÍA MANRIQUE, Álvaro. ¿Cómo se está aplicando los principios laborales en el Perú?: un 
enfoque teórico-jurisprudencial. Manual Operativo 03 de la Revista Soluciones Laborales, Gaceta Jurídica, 
Lima, 2010, pp. 09-10. 
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4. El principio de elasticidad: primacía del derecho sustancial sobre las formas para
la protección urgente y directa de derechos constitucionales 
Dada la complejidad de esta materia, consideramos que es de particular interés conocer el 
desarrollo jurisprudencial que el TC peruano viene realizando sobre el contenido y 
mecanismos de protección del derecho fundamental al descanso por maternidad, pues 
nuestra Carta Magna le encarga a este órgano constitucional un rol central para la 
interpretación y defensa de los derechos constitucionales. 
 El TC es el órgano de control de la Constitución y a su vez el máximo intérprete de ella, la 
cual a su vez, es la norma de mayor rango en nuestro sistema jurídico. Entre sus 
atribuciones (art. 202°, inciso 2 de la Constitución) está la de ser última y definitiva 
instancia en el conocimiento de las acciones de garantías como el hábeas corpus, el amparo, 
el hábeas data y cumplimiento, que son los procesos que nuestro ordenamiento ha previsto 
para la “protección urgente y directa” de los derechos fundamentales amenazados o 
vulnerados
24
. Con el correr del tiempo se ha ido ganando con justicia un sitial de
reconocimiento ciudadano gracias a su comportamiento responsable y sus aciertos en temas 
jurídicos tan importantes y relevantes como el presente caso
25
.
Entonces, para el TC los derechos fundamentales son anteriores y superiores al Estado. En 
consecuencia, éste no los otorga, sino que se limita a reconocerlos y a protegerlos. 
Hoy en día, el proceso puede ser entendido como “el instrumento a través del cual se actúa 
la función jurisdiccional del Estado”26, por tanto, se está haciendo referencia la actuación
24 En opinión del Tribunal Constitucional, es de suma importancia realizar una delimitación conceptual de los 
derechos fundamentales, con relación a otras categorías, como por ejemplo la categoría de los derechos 
humanos positivizados a nivel interno. Ahora bien, en estricto, sobre la definición de derechos 
fundamentales, el tribunal se ha pronunciado en el sentido siguiente: “podemos partir por definir los derechos 
fundamentales como bienes susceptibles de protección que permiten a la persona la posibilidad de 
desarrollar sus potencialidades en la sociedad” (STC N° 0050-2004-AI/TC y otros –acumulados-, 
fundamento 72). Es decir que, “con independencia de las circunstancias sociales y de las diferencias 
accidentales entre las personas” (STC N° 0050-2004-AI/TC y otros –acumulados-, fundamento 71). 
25 Cfr. FERRERO COSTA, Raúl. La Constitución como soporte indispensable de la política. Gaceta Jurídica, Centro de Estudios Constitucionales 
– CEC, Lima, 2012, p. 31. 
26 CORDÓN, Faustino. Introducción al Derecho Procesal. EUNSA, Navarra, 1994, p. 125. 
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de mecanismo jurídico por excelencia previsto para la solución de las diversas 
controversias que pueda presentarse entre los sujetos de derecho, público o privados. Para 
el caso que nos interesa, las controversias que se intentarán solucionar a través del amparo 
involucran los derechos reconocidos constitucionalmente. 
En ese sentido, sobre los fines esenciales de los procesos constitucionales, si se quiere ser 
rigurosos habrá que hacer una previa precisión: garantizar la primacía de la Constitución es 
garantizar la vigencia de los derechos que la Constitución reconozca, ya sea de modo 
explícito como de manera implícita
27
.
Hasta con la Ley N° 23506, “Ley de Hábeas Corpus y Amparo”, la acción de garantía era 
plenamente alternativa en tanto el agraviado en su derecho constitucional siempre tenía la 
posibilidad de optar por interponer una demanda en la vía judicial ordinaria o por 
presentarla en la vía constitucional, en uno u otro caso, en defensa de su derecho 
constitucional (art. 6°, inciso 3). 
Con el Código Procesal Constitucional varía un poco, pues se recoge el criterio de 
excepcionalidad
28
. Considerar excepcionales a los procesos constitucionales significa
concebirlos como último recurso o remedio para solventar una situación arbitraria de 
vulneración de un derecho constitucional: sólo se podrá acudir a ellos cuando han fracasado 
otros medios judiciales (proceso judicial ordinario) que permita la salvación del derecho 
constitucional afectado con rapidez y eficacia si no mayor si al menos semejante a la que se 
conseguirá con los procesos constitucionales. En estos casos, el amparo procederá sólo en 
el supuesto que no exista un proceso judicial igualmente satisfactorio. 
No obstante, no se confunda el supuesto que se comenta ahora con el supuesto que trajo el 
comentado art. 4° del Código, el que se prevé el supuesto de excepcionalidad entendida 
27 Cfr. CASTILLO CÓRDOVA, Luis. Cometarios al Código Procesal Constitucional: artículo por artículo. 
ARA Editores, Universidad de Piura, Lima, 2004, p. 40. 
28 La significación de excepcionalidad como subsidiariedad de los procesos constitucionales ha sido recogida, 
por ejemplo, en el ordenamiento constitucional español. Vide. Artículo 53°, inciso 2 de la CE, y artículo 43°, 
inciso 1 y 44° de la LOTC 2/1979, de 03 de octubre, del TCE. Cfr. CASTILLO CÓRDOVA, Luis. Op cit, pp. 
172-173. 
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como subsidiariedad. La excepcionalidad que se recoge en el art. 5°, inciso 2 del Código 
supone el caso en el que de existir una vía igualmente eficaz en la jurisdicción ordinaria, el 
agraviado en su derecho constitucional debe acudir a elle a e intentar encontrar ahí la 
salvación de sus derecho. Si no encuentra ahí solución no podrá después intentar proceso 
constitucional alguno, salvo que el proceso judicial se haya llevado con violación de la 
tutela procesal efectiva. Se configura entonces, una suerte de vía paralela. 
En el caso de autos, la demanda –tanto en primera como en segunda instancia- ha sido 
rechazada liminarmente (in limine), argumentándose que existe otra vía igualmente 
satisfactoria para ventilar la pretensión de la recurrente, conforme a lo establecido en las 
causales de improcedencia del Código Procesal Constitucional. 
El Código Procesal Constitucional, desde el año 2004, mantiene la facultad de rechazar de 
plano la demanda de amparo pero como es lógico exige que el Magistrado fundamente su 
decisión (conforme al art. 47° del Código). Puede procederse de tal modo por resultar 
manifiestamente improcedente pero también por presentarse algunas de las causales del art. 
5° del la presente norma adjetiva
29
.
Se trata de garantizar derechos constitucionales, cuyo respeto y defensa constituye no sólo 
la base de un Estado Constitucional de Derecho, sino también la exigencia jurídica de la 
naturaleza y consiguiente dignidad. Como bien se ha descrito sobre estos procesos, el 
derecho discutido no permite respiro ni sosiego, en tanto el tiempo puede convertir en 
irreparable el agravio o lesión constitucional
30
. En dicho contexto, dado que la accionante
29 Sobre el particular el Tribunal Constitucional ha dejado claro que: “conforme lo establece el art. 47° del 
Código Procesal Constitucional, el rechazo liminar de una demanda de amparo debe sustentarse en una 
causal de manifiesta improcedencia, o en alguna de las taxativamente recogidas en el art. 5° del mismo 
Código”. Vide. STC N° 04706-2004-AA/TC, del 03 de abril del 2005, Fundamento 02. 
30 Desde una perspectiva general, “en la medida que luego de presentada la demanda, la agresión denunciada 
en su momento como amenaza se ha consumado y, en las actuales circunstancias, se ha convertido en 
irreparable, resulta aplicable, a contrario sensu, el art. 1°, segunda parte, del Código Procesal 
Constitucional. De acuerdo con dicha norma: Si luego de presentada la demanda (…), ella deviene en 
irreparable, el Juez atendiendo al agravo producido, declarará fundada la demanda precisando los alcances 
de sus decisión, disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que 
motivaron la interposición de la demanda, y que si procediere de modo contrario se le aplicarán las medidas 
coercitivas previstas en el art. 22° del presente Código, sin perjuicio de la responsabilidad penal que 
corresponda”. STC N° 00303-2012-PA/TC, del 01 de julio del 2013, Fundamento 17. 
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se encontraba embarazada y requería contar con el citado descanso u éste le fue negado sin 
razón alguna que justifique dicha negativa. Es evidente, que se pone de manifiesto la 
urgencia de la tutela constitucional requerida y la irracionabilidad de recurrir a la vía 
laboral ordinaria como la vía procesal tuitiva más idónea para reparar la amenaza o lesión 
de un derecho fundamental. 
Aquello, nos invita a entender la correcta realidad de la  aplicación del principio de 
elasticidad constitucional respecto de controversias sobre pretensiones en la vía urgente. De 
este modo, se subraya la importancia de la protección material de los derechos 
fundamentales antes que la observancia de formalidades; puesto que, la tutela urgente 
justifica los quebrantamientos justificados de las formas, los cuales deben seguir un iter de 
racionalidad y razonabilidad
31
.
Por tanto, la elasticidad de las formalidades en estos procesos urgentes se ubica en el tercer 
párrafo del artículo III del Código Procesal Constitucional. La base de su enunciado alude a 
preferir los fines de todo proceso constitucional a las exigencias de tipo procedimental o 
formal, y que, conforme al artículo II del mismo Código, son fines esenciales de los 
procesos constitucionales garantizar la primacía de la Constitución y la vigencia efectiva de 
los derechos constitucionales. 
Por ejemplo, la Corte Constitucional Colombiana ha desarrollado algo parecido 
jurisprudencialmente sobre la elasticidad en la legitimación de la causa por activa en los 
procesos de tutela. En ella, se ha establecido “el principio de derecho sustancial sobre las 
formas”, que se encuentra en consonancia con el principio de justicia material, y que se 
refiere a que el procedimiento debe ser el vehículo que conduzca a la protección y a la 
realización del contenido de las garantías superiores
32
.
31 Cfr. FIGUEROA GUTARRA, Edwin. “¿Rompiendo la congruencia procesal?: Apuntes acerca del principio 
de elasticidad en sede constitucional”. En Gaceta Constitucional, Número 28, Gaceta Jurídica, Lima, Abril 
2010. pp. 121-142. para realizar un mejor entender, sobre la diferencia entre racionalidad y razonabilidad, 
recomendamos la lectura de: Vide. GONZÁLES HERNÁNDEZ, Susana. “La racionalidad y la razonabilidad 
en las resoluciones judiciales (distinguir para comprender)”. [en línea] [Ref. de 22.XI.2013]. Disponible en 
Web: http://www.tfjfa.gob.mx/investigaciones/pdf/laracionalidadylarazonabilidadenlasresoluciones.pdf y 
BAZÁN L., José Luis y  MADRID R., Raúl. “Racionalidad y Razonabilidad en el Derecho”. En Revista 
Chilena de Derecho, Vol. 18, Número 02, Santiago, 1991, pp. 179-188. 
32 Cfr. BERNAL CRESPO, Julia Sandra. “Los Derechos Fundamentales del menor adoptado frente a la 
irrevocabilidad de la Adopción”. En Estudios Constitucionales, Año 11, Número 01, Santiago, 2013, pp. 605-
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En tales circunstancias, resulta innecesario condenar a la accionante a transitar nuevamente 
por la vía judicial ordinaria para llegar a un destino que ahora puede y debe dilucidarse. 
Finalmente, tal y como lo ha reconocido el TC, corresponde a los jueces constitucionales 
que conozcan este tipo de demandas resolverlas tan pronto como sea posible, pues, ante la 
negativa –por omisión- de la Municipalidad Provincial de Cajamarca en acatar dicha 
obligación laboral, existe una gran riesgo de que el agravio denunciado termine siendo 
irreparable.  
5. Conclusión
La realidad laboral actual está marcada por la incursión de la mujer en el mundo del 
trabajo, en todos los ámbitos y profesiones. Esta situación se presenta de manera paralela al 
rol natural la mujer dentro de la familia, tanto en el aspecto biológico como de soporte de 
esta última. El Derecho toma en cuenta así el rol particular de la mujer en la sociedad y la 
tutela en sus actividades laborales. 
La protección que se brinda a la trabajadora gestante en nuestra normativa, intrínsecamente, 
contienen la protección de la persona por parte del Estado y con ello, la aplicación del 
principio de igualdad de oportunidades sin discriminación en el trabajo, con especial 
atención en la protección a la trabajadora gestante. 
En la medida en que es responsabilidad del empleador, brindar las facilidades y licencias 
con goce de haber por el uso de su descanso por maternidad. Esto es, la trabajadora gestante 
a gozar de 45 días de descanso pre natal y 45 días de descanso post natal. El descanso post 
natal se extenderá por 30 días naturales adicionales en los casos de nacimiento múltiple
33
 
(conforme al art. único, Ley N° 27606 Modificatoria y extensión del Descanso Post Natal 
620. [en línea] [Ref. de 22.XI.2013]. Disponible en Web: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
52002013000100017 
33 Un embarazo múltiple es el desarrollo simultáneo en el útero de dos o más fetos. Un embarazo múltiple 
puede resultar de la fertilización de un óvulo por un espermatozoide que se divide, el cual es denominado 
embarazo monocigótico. 
 IUS, Año IV N° 07, enero - julio 2014
P
ág
in
a 
6
1
          IUS Doctrina – José Humberto Ruiz Riquero 
ISSN2222-9655  
en los Casos de Nacimiento Múltiple y art. 3°, D. S. N° 005-2001-TR del 17 de mayo del 
2011). 
En tales circunstancias, las trabajadoras gestantes -bajo ningún concepto- pueden ser 
violentadas a renunciar o a negárseles el uso del descanso pre y post natal. En dicho 
contexto, el TC exhortó a que las necesidades de este grupo de trabajadoras sean atendidas 
con prontitud, por quien jurisdiccionalmente sea idóneo para cuidar de los derechos de estas 
gestantes. 
Desde tal perspectiva, declarar fundada la demanda -al haberse acreditado que las 
accionante ha sido víctima de tratamiento arbitrario por omisión irreparable que lesiona su 
derecho y del concebido- implica actuar jurídicamente correcto porque se ha utilizado una 
interpretación constitucional adecuada de la disposición normativa referente a la causal de 
improcedencia sobre “la existencia de vías procedimentales específicas igualmente 
satisfactorias”. 
Y es que a juicio del TC, la interpretación guarda sentido cuando se irradia del contenido 
material del art. 200°, inciso 2, de la Constitución y desde la naturaleza de los procesos 
constitucionales en general, en tanto vías de tutela urgente. Es por eso, que es 
perfectamente posible emitir un pronunciamiento de fondo cuando se visualiza 
abiertamente la lesión a la situación jurídica de la trabajadora gestante, en tanto titular de 
una especial protección constitucional, dada su situación de fecundidad, el Estado se 
encuentra en la ineludible necesidad de adoptar medidas urgentes para salvaguardar sus 
intereses, así como los del niño que está por nacer. 
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